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LA GIUSTIZIA E L'AZZARDO 



NEL DIRITTO 
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I A scieiua del diritto, net campo sterminato ciie le sta 

« 

i innanzi, procede per due vie, V una propria alla giu- 
risprudenza, l'altra alla ^/cwq/ia del diritto; la prima 
rivolta alla cognizione ed applicazione del diritto po- 
sitivo, la seconda a investigare i principii supremi e 
le ragioni genetiche del diritto, cui deduce o induce, 
studiando la natura delFuomo, le sue tendenze, le sue attitudini, 
i suoi bisogni, sia n^lla vita individuale, sia nella consociazione 
civile, sia nella comunanza universale che abbraccia V intiera 
umanità (i). -*^ Sono due funzioni distinte, ma non indipendenti; 



(i) Va da sé ^he non pretendo porgere una defitii^ionCy ma solo il concetto sostan- 
fiale • comune della filosofia del diritto; giusta Tantica sentenza di Cicbronb (De tegibut, 
Ubb I, Gap. 5): ■ Natura enimjurii, »•. ab hominit repctenda natura, » 
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giacché come la filosofia illumina la giurisprudenza, cosi la co- 
gnizione del diritto positivo e storico richiama la filosofia alla 
osservazione della vita reale, trattenendola dalle esagerazioni del- 
l' idealismo o del fantastico. Anziché scienze distinte, esse ci rap- 
presentano dunque due gradi, due momenti, l'un altro integrante, 
della scienza giuridica; mentre pure, per la naturale divisione del 
lavoro, accade che il giurista e il filosofo considerano e trattano 
rispettivamente V una come obietto principale, l' altra come sus- 
sidio delle proprie ricerche. 

Or pensando al come disimpegnare V ufficio lusinghiero, ma 
grave, che mi trovo affidato, ebbi a convincermi che se la circo- 
stanza meglio avrebbe richiesto un discorso che si aggirasse nei 
campi alti del diritto filosofico, V indole e le abitudini mi costrin- 
gevano invece a prendere le mosse dal campo della giurisprudenza. 
Beninteso però, che quando si dice cognizione del diritto positivo, 
non si vuole significare soltanto (secondo il volgare concetto) la 
ordinata conoscenza delle norme scritte nei codici e nelle leggi. 
Si sa che // diritto non può tutto essere raccolto e trascritto nelle 
leggi; che fra le mille contingenze e quistioni che si presentano 
nella vita, minimo é il numero di quelle che trovano pronta nel 
testo la loro soluzione; che pertanto compito e difficoltà di giu- 
rista non é tanto il comprendere o chiarire ciò che si legge in 
un Codice, quanto il conoscere ciò che si può dedurre da esso 
e in esso non è scritto. — Cosi viene innanzi l'opera vera, più 
nobile ed ardua, della giurisprudenza; quella che i moderni chia- 
mano tecnica giuridica o metodo di giurista^ e che in passato 
dicevasi semplicemente logica del diritto. Suo fine ultimo è il 
completare e vivificare il diritto promulgato, coordinando in un 
sistema di principii i nudi precetti della legge, per guisa che Tor- 
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ganismo del diritto venga rivelato non solo nella struttura ana- 
tomica, ma ancora nel modo di funzionare. Mezzo per riuscirvi 
è r attitudine a ricavare dalle norme giuridiche, per via di astra- 
zione, i criteri! generali del diritto: poscia di nuovo a trasformare 
r astratto in concreto, rintracciando V applicazione dì quei prin- 
cipi! e criteri! generali alle specie che via Via si presentano, con 
un processo somigliante a quello di una diagnosi medica (i). 
Scienza ed arte si intrecciano in essa; ed e bene il segreto di 
quell'arte che i nostri eterni maestri, ì giureconsulti romani, pos- 
sedevano ed usavano con una finezza incomparabile, senza farne 
c^getto di disquisizioni teoriche, senza quasi parlarne (3). 

Rivolgendomi dunque aUa logica del diritto, onde trovare un 
soggetto conveniente, per quanto mei consentano le forze, alla 
solennità di quest'oggi, mi son fermato ad una generale domanda, 
x:he più volle e in diverse occasioni mi si affacciò atta mente. — 
Nel sistema del diritto dominano soltanto la giustizia e la logica, 
o non anche la fortuna e l'azzardo ? 

L' azzardo ! Ma non repugna esso al concetto medesimo del 
diritto, e non disdice alla severa figura di Temi ? Ma non è as< 
surdo che una regola di diritto si concreti in un giuoco del caso? 
— Ebbene, no; l' azzardo ci apparisce non raramente come fonte 
o come criterio determinante dei diritti. E la vecchia immagine 



(a) V. le stupende riflessioni di Jherino, Esprit du dr. rom^ T. I, $ 4, T. IH, § 42, 
43; il qaale però sembra comprendere in uno la tecnica che presiede alla formazione 
stessa delle leggi e quella che riguarda la loro conoscenza ed applicazione; mentre da noi 
r acutissimo Pescatore {Logica del diritto. Gap. 7.) distinguerà nettamente il metodo 
del legislatore da quello del giureconsulto. 

(3) I testi contengono appena qualche accenno fugace al principio logico del diritto, 
colle espressioni yuriV ratio, cantra tcnorem Juris. — L. 1 4, 15, 16, 25, D. de Icgi- 
bus (I, 3). 

I 
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della dea, che scrupolosamente pesa, prima di colpire, può corri- 
spondere al vero, per quanto concerne l'amministrazione della 
giustizia, come simbolo dell' ufficio dei magistrati; ma chi cre- 
desse di applicare quella raffigurazione alla genesi e alla sostanza 
medesima delle leggi, dimenticherebbe che il diritto, almeno il 
diritto dei tempi nostri, noa è più rivelato direttamentte da Dio, 
ma è principalmente fattura umana, e partecipa quindi alle im- 
perfezioni ^ debolezze di tutte le opere nostre. Ecco perché anche 
l'azzardo è un elemento del diritto. 

Jl tema è interessante; tanto più che la intromissione dell'az- 
zardo in parecchie contingenze di diritto viene accettata, da giu- 
risti e non giuristi, senza pure avvertirla, quasi cosa semplice e 
naturale (4); mentre parmi che la ragione critica possa trovarvi 
materia degna di esame. E se ciò rende anche più malagevole il 
mio tentativo, pure la circostanza mi incoraggia a parlare, per- 
suaso come sono che un discorso di apertura più che ai colieghi 
della propria scienza debba essere rivolto a tutti coloro che se- 
guono, in qualunque campo, il culto della intelligenza. 



I, 



Una prima domanda si affaccia, ed esige spiegazione. Che 
cosa è per se stesso e in che consiste propriamente l'azzardo? 
La nozione, per quanto elementare, non è scevra di difficoltà. — 
Interrpgate il comune modo di sentire, e questo vi dirà senz'altro 
che azzardo (caso, sorte, alea, fortuito) si trova in qualunque 
evento che abbia la incertezza del successo; cosi, il raccolto per 



(4) Cf. appresso, nota 7. 
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l'agricoltore, il risultato di una intrapresa, ecc. — Chiedetene ad un 
giurista, ed egli vi risponderà: il caso, il fortuito, consistere in 
un avvenimento che, essendo indipendente dalla volontà dell'uomo, 
non prevedibile, e se prevedibile, inevitabile, elimina la respon- 
sabilità di lui; come sarebbero la grandine, il terremoto, l'innon- 
dazione, le malattie, la morte (5). — Rivolgetevi ad un filosofo, 
e questi probabilmente vi farà notare che il principio di causalità 
domina in generale tutti i fatti e fenomeni; che non per casOj 
ma per effetto di una legge naturale germogliano le piante, scor- 
rono i fiumi, scoscendono i monti, gli esseri più forti sopravvi- 
vono ai più deboli; che dunque il caso o l'azzardo, in senso proprio, 
non si trova in ogni fatto estraneo alle azioni umane (cui lo spi- 
rito nostro cioè non sappia prevedere o impedire), ma è dato solo 
dalla combinazione o convergertela di due azioni, le quali, svol- 
gendosi ciascuna per legge naturale, vengono ad incontrarsi ac- 
cidentalmente in un certo momento e in un certo punto di loro 
via, producendo un risultato speciale, per effetto della loro riu- 
nione. Cosi è azzardo o caso vero che, nel maturare delle messi, 
la coincidenza di una pioggia benefica o invece di una burrasca 
coir epoca della fioritura, renda più pingue o più misero il rac- 
colto; che la caduta di una valanga in un certo luogo e in un 
certo momento, mentre ivi e allora precisamente passa un vian- 
dante, produca una disgrazia, e via dicendo. 



(5) Vis divinùy damnum fatale, major casus cui humana infirmitas resistere 
non potest, — dicevasi dai Romani (L. 5 § 4, D. commod, XllI, 6: — L. 52, § 3, D. 
prò socio, XVII, 2: — L. 1 § 4, D. de obi. et act, XLIV, 7). — E la L. 23, D. de 
reg. jur, esemplifica: * Animalium vero casus, mortes, quaeque sine culpa accidunt, 
■ fugae servoruniy qui custodiri non solent, rapinae, tumultus^ incendia, aquarum 
t magnitudities, impetus praedonum a nullo praestantur. * 
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Tutto ciò non è privo di interesse e di attrattiva; ma non 
parmi adeguato^ o almeno sufficiente, in ordine alle applicazioni 
giuridiche ; per la ragione che il diritto si occupa dei fatti, non 
nella loro nuda esistenza ed essenza naturale, ma in quanto sono 
suscettibili di norme e produttivi di effetti giuridici. 

Ora se l'azzardo o caso si consideri rispetto agli eventi na- 
turali^ credo che — in quanto interessa alla scienza e alla pra- 
tica del diritto — esso possa prendersi, senza inconvenienti, non 
nel solo e puro suo senso filosofico, ma nel senso usuale di un 
fenomeno dipendente da cause estranee alla previsione o alla vo- 
lontà umana. Se poi si consideri rispetto alle aponi delPuomo 
(ciò che più sr'attiene al tema propostomi), deve intendersi e viene 
intesa come azione azzardosa, cioè procedente all'azzardo, « quella 
che pure essendo diretta al raggiungimento di uno scopOj non 
ha perà la intrinseca piena potenza di raggiungerlo^ ed ha in- 
sito quindi il rischio di mancare al suo fine. > — Se infine tra- 
sportiamo questa osservazione dalle azioni dell' uomo all' azione 
del diritto (che è poi azione collettiva dei consociati) troveremo 
medesimamente che l'azzardo del diritto va concepito in due 
modi: o in quanto 1' azzardo, il fortuito, stia nella natura intrin- 
seca di un fatto, per sé solo considerato: o in quanto stia piut- 
tosto nel concatenamentOy anzi nel modo di concatenamento, di 
una regola o soluzione giuridica ad una data ipotesi di fatto, 
qualora, cipè, possa rimaner dubbia ed incerta la corrispondenza 
precisa della decisione giuridica colla natura e colle modalità del 
caso concreto. 

Basti pel momento questo accenno, di cui spero poter fornire 
schiarimenti e prove in appresso. 
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Ricercare, adunque, come e perchè l' azssardo intervenga nella 
finzione del diritto, determinare e classificare le forme svariate 
di questo fenomeno, indagare se esso costituisca una manifesta- 
zione della logica o una transazione con essa, se quindi sia de- 
stinato a perpetuarsi nel campo del diritto od a sparirne, è opera 
di una difficoltà che eccede i limiti di questo discorso, e che 
io non presumerei certo di superare. Ma se cominciamo dal ri- 
cercare negli istituti e precetti giuridici le prove concrete della 
sua esistenza, gli esempi si affolleranno. E qui la parola stessa 
richiamerebbe il pensiero ai contratti e ai giuochi d'azzardo; 
specialmente alle operazioni di borsa, che la legislazione nostra, 
dopo lunghi contrasti nel doppio aspetto morale e sociale, ha 
posto sotto r egida di una azione civile (6), e ad altre figure spe- 
ciali, come le assicurazioni, i vitalizi e simili. In realtà i contratti 
aleatorii non hanno che vedere col tema che mi sono proposto; 
perocché in essi è la volontà spontanea dei contraenti che, assen- 
ziente la legge, specula sugli eventi della sorte, e allora la libertà 
stessa del vincolo contrattuale ci riconduce de plano al^oncetto 
del più stretto diritto; mentrechè P interesse speciale di osserva- 
zione, che io vorrei risvegliare, e una certa apparenza di singola- 
rità si presentano, solo quando l'azzardo è contenuto nelle stesse 
disposizioni imperative della legge. (7) 



(6) Art 4, Legge 13 Settembre 1876. 

(7) I pochi lavori che ho potuto consultare sul tema dell' a\\ardo^ se ne occupano 
esclusivamente in ordine ai contratti aleatori. — Così, il milanese Cardano (Opera 
omnia, Lugduni, 1563, T. I, p. 262 e segg., Liber de Ludo Aleae) studia il giuoco 
più che altro dal lato che si direbbe tecnico, fermandosi pure sul calcolo delle probabi- 
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Ora è precisamente di questo azzardo legale che io trovo 
applicazioni importanti^ quantunque inosservate, nelle norme quo- 
tidiane dei rapporti sociali. 

Nasce un individuo ; chi ne è padre ? Natura avvolge il fatto 
in un mistero impenetrabile; la prova diretta della paternità è 
impossibile ; la legge deve appagarsi di verosimiglianze e di pre- 
sunzioni. E sta bene. Ma in ordme alla paternità legittima^ la 
regola tratta dalla durata massima e minima della gestazione — 
che sia figlio del marito quello che è nato non prima di 180 
giorni dalla celebrazione del matrimonio, non oltre 3oo giorni 
dallo' scioglimento di esso, cioè dalla morte del marito (8) — 
può avere per conseguenza che un' ora di più o di meno nel tra- 
vaglio del parto decida del nome, dello stato di famiglia, della 
condizione sociale e patrimoniale di quel figlio. Più ancora, la 
stessa presunzione, così gelosamente custodita, pater is est quem 
nuptiae demonstranty nessuno potrebbe dire e constatare quante 



lità (de fortuna in hido). Circa le dottriae di questo singolare, scienziato, medico, filo- 
sofo e naturalista, vedasi Ucberwbgs ^Grundriis der Geschichte der Philosophité (BcTÌin, 
1888), § <^ p 36. — Più completo e profondo, anche sotto P aspetto etico e giuridico, 
è il lavoro del Barbetrac, Tratte du Jeu (Amsterdam, 1737), notevole altresì per 
r analisi dell* azzardo in rapporto al concetto di Provvidenza, e per la difesa dei giuochi 
di sorte dalle condanne dei teologi che, per quel concetto, li condannavano come una 
profanazione (Lib. I, Gap. 3, e in appendice Discours sur la nature du sort). — Re- 
centemente, uno studio storico interessante sulla organizzazione pubblica del giuoco, e 
sui limiti della sua permissione o proibizione, è quello del prof. Zdekauer, // giuoco 
in Italia e specialmente nei secoli Xllle XIViAschìvìo storico ital., 1886 ,T.XVIII). 
— Pih. ampia, dal lato giuridico, ma pur sempre limitata al concetto generale dell' az- 
zardo e ai contratti aleatorii, è la monografia di I. Carvajal, Del a^ar y de su in- 
fluencia en las relaciones de derecho (Revista generale de Icgislaction y jurisprudencia, 
1886, T. LXIX). 

(8) Art. 159-165, Cod.Civ. 
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volte venga dalle passioni umane infranta nel fatto, mentre pur 
sussiste in diritto, convertendo così il vincolo del sangue in una 
commedia legale. — Quanto poi alla paternità naturale, mezzo 
normale per stabilirla è il riconoscimento solenne del padre (9); 
ma si noti, la dichiarazione di lui non è che documento e prova 
legale del fatto della generazione^ in cui sta il titolo e la causa 
vera del rapporto tra padre e figlio ; e quel riconoscimento rap- 
presenta in sostanza una semplice opinione o credenza di pater- 
nità, credenza la quale corrisponderà il più spesso alla verità 
delle cose, ma può anche non essere altro che una pia illusione; 
e nonostante (almeno fino a prova contraria, spesso impossibile) 
essa ha valore di verità e pieno effetto giuridico. — Ed ecco la 
legge stessa regolare una posizione delicatissima, sul fondamento 
di un supposto di fatto, pur conoscendo e dovendo ammettere 
la possibilità del fatto contrario. 

Muoiono in un disastro più individui di una stessa famiglia; 
poniamo, un marito, la moglie ed un loro unico figlio. Chi è 
premorto e chi è sopravvissuto in queir ora di infortunio ? Può 
nascerne una difficoltà materiale di prova (io); ma questa 
a parte, la sopravvivenza anche istantanea dell'uno o dell'altro 
avrà influenza decisiva circa la devoluzione delle loro eredità; 
vale a dire che una variante di minuti nell'ordine di premorienza 
agirà, non per l'interesse personale dei tre moni assieme, ma 
unicamente come titolo fortuito di acquisto o di perdita pei ri- 
spettivi loro successori. 

Tizio ha sottoscritto un contratto nell'ultima ora del 21° anno; 



(9) Art. 181, Cod. Civ. 
(io) Art. 924, Cod. Gir. 
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il contratto sarà valido o nullo» secondochè sia stato firmato ur^ 
istante prima o dopo lo scoccare di quell'ora (ii). 

Un proprietario, dopo lunga assenza, trova un usurpatore in 
possesso dei suoi beni; ma T usurpatore può divenire proprietario 
mediante prescrizione, se possegga pubblicamente e tranquilla- 
mente per 3o anni, mentre poi la prescrizione rimane interrotta, 
se il proprietario si faccia vivo prima di quel termine, intimando 
al possessore la restituzione (12); e perciò un inciampo materiale 
incontrato per la via dall' usciere che reca l' atto d' intimazione, 
può determinare, nell' ultimo giorno del trentennio, la perdita di 
un patrimonio. 

Tizio, per isvista o malafede, vende lo stesso immobile a due 
successivi acquirenti. Chi prevale fra essi? Non quello che pri* 
mo ha stipulato, ma quello che primo ha reso pubblico l'atto 
di acquisto, colla trascrizione nei registri ipotecari (i3). Il mo- 
mento in cui questa formalità venga adempiuta è quindi decisivo 
nella gara fra quei due acquirenti; e intanto esso dipende dalla 
celerità e prontezza di chi vada o sia mandato all' ufficio delle 
ipoteche; talché fu detto, non a torto, che la preminenza nella 
trascrizione si risolve in un premio della corsa (14). 

Un commerciante, prossimo a fallire, vende una partita di 
merci; la vendita è lecita, se avvenuta nell' undicesimo giorno 



(11) Art. 24o, 227, 322, Cod. Civ. 

(12) Art. 686, 2106, 2125, 3135, Cod. Civ. — cfir. art. 46, 58, i45, capov. ii.« 
Cod. Proc. Civ. 

(13) Art. 1932, 1939, 1942, Cod. Qv. 

(i4) Processi verbali della Commissioac di coordinamento pel Cod. civ., Verb. 

42, 9 IO. 
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anteriore alla dichiarazione di fallimento ; sì ritiene fraudolenta, 
se compiuta il giorno dopo (i5). 

Tutto ciò è formalismo, si osserverà; e il formalismo è nota 
caratteristica del diritto civile in ispecie, quale è organizzato og- 
gjdi; il tempo e il progresso faranno ragione di simili pedanterie. 
Risponderei subito che questo ideale o non è possibile o è remo- 
tissimo. Intanto non è difficile trovare prove ulteriori nelle altre 
branche del diritto. 

Fu consumato un assassinio; la giustizia è o crede essere 
sulle traccie dell'autore ; ma non si hanno prove dirette; la causa, 
come spesso, è indiziaria. Un insieme di circostanze convince i 
giurati, e si dà verdetto di condanna (i6). Ma il convincimento 
morale non si riduce forse ad un giuoco di probabilità? E la fal- 
lacia, malgrado l' apparente sicurezza, degli indizi e delle conget- 
ture su cui quel convincimento si fonda, non può far risolvere 
la condanna legale in un terribile azzardo? — E a parte pure 
la questione sulla colpevolezza dell' accusato, non torna altre volte 
l'azzardo a determinare o la incriminabilità del fatto, o il titolo 
del reato e quindi il grado della pena? Suppongasi un veneficio; 
dalle combinazioni complesse del pronto accorso di un medica, 
della maggiore o minore abilità di lui, dei mezzi materiali che 
siano in sua mano, dipende la possibilità di somministrare in 
tempo un contravveleno; ma da queste stesse combinazioni dipen- 
derà la responsabilità del reo per veneficio mancato piuttostochè 
consumato (17); il che, pel Codice italiano ora morente, avrebbe 
potuto mettere in giuoco la testa del delinquente. La figura del 



(15) Art. 709, § ultimo, Cod. Commcrc. 

(16) Art. 498, Cod. Proc. Pen. 

(17) Art. 62, Cod. Pen. 
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delitto mancato determina quindi una attenuazione di reato e di 
pena, per combinazioni accidentali, che hanno impedito il risul- 
tato (i8), ma non il compimento dell' azione da parte del respon- 
sabile. Si pensi all'ipotesi del ferimento susseguito da morte oa 
quella dell' omicidio preterintenzionale, e si avrà la figura pres- 
soché inversa (19). — Altre volte è ancora una eventualità del 
caso che determina la punibilità di un fatto. Così là corruzione 
di una giovinetta può costituire o un reato o semplicemente un 
atto immorale, secondochè essa abbia o no compiuto in quel mo- 
mento 1' ultimo giorno, l'ultima ora, del suo sedicesimo anno (20); 
I' abbandono di un infante manda alla reclusione, se il derelitto 
aveva 12 anni meno un giorno, mentre resta impunito se questi 
era giuntò ai 12 anni precisi (21); il lenocinio^ lo stupro senza 
violenza costituiscono anch'essi un reato o no, secondochè la 
vittima abbia o non abbia varcata allora la soglia di un certo 
anno (22). 

Ma andiamo altrove. Nel campo del diritto internazionale, i 



(18) Intendo il risultato oggettivo e giuridico, non il fine materiale propostosi dal 
delinquente; ciò che porterebbe a inesattezze di concetti in ordine ai reati formali. 

(19) Art. 367, 368, Cod. Pcn. Su essi vedasi la Relazione Zanardelli alla Camera 
dei Deputati (tornata 22 novembre 1887) § i44; cf. Carrara, Programma (3.* Ediz ) 
§ 1089 e seg. noi e seg. 

Codeste due Ipotesi, ingenerando una figura intermedia fra V omicidio ordinario e il 
ferimento, possono considerarsi come attenuanti il titolo di omicidio, sotto V aspetto 
del risultato ultimo e materiale dell' azione. Devono riguardarsi invece come aggravanti 
il titolo di ferimento, avuto riguardo al fatto personale dell' agente, o in ordine a ciò 
che egli realmente volle (per V omicidio preteritenzionale), o in ordine a ciò che egli 
realmente fece (per l'omicidio dipendente da concause). 

(20) Art. 335, Cod. Pen. 

(21) Art. 386, Cod. Pen. 

(22) Art. 331, 345, 346, Cod. Pen. 
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destini di uno Stato possono dipendere dalle sortì di una gior- 
nata campale; e cosi dalla caduta di un generale, da un passo 
falso del suo cavallo, dalla rovina di un ponte, e via dicendo. 
La precedenza fra due Nazioni gareggianti nella presa di possesso 
di una terra lontana potrà essere giuridicamente decisa per un 
contrattempo di mare, o per la velocità delle navi spedite ad 
issarvi la bandiera nazionale. — Nel diritto pubblico interno, un 
soldo più o meno di rendita decide sulla idoneità di un cittadino 
a sedere in Senato (23); e il diritto dei Consigli comunali alla 
elezione del Sindaco è subordinato, per legge recente, ad una 
data cifra di popolazione (24), talché in un Comunello di quasi 
IO mila abitanti può avvenire che una leggera oscillazione di fe- 
condità, sul finire di un quinquennio, conferisca o meno a quel 
paese il diritto e V onore del sindaco elettivo, anziché di nomina 
regia. — Secondo le leggi dell'amministrazione pubblica, la ca- 
pacità intellettuale di candidati ad un ufficio qualsiasi si desume 
il più spesso dalla prova dell' esame, e non pochi sanno per 
esperienza quanta parte abbia V azzardo in questo criterio misu- 
ratore del merito individuale — Altrettanto dicasi delle gare negli 
esercizi di educazione fisica ; dove, p. e., la vittoria di un corri- 
dore dovrebbe essere conseguenza e premio della forza o velo- 
cità naturale, mentre può derivare e deriva spesso da minime 
circostanze casuali ; la vittoria fra due tiratori può rimanere de- 
cisa dalla combinazione che un piccione vada a cadere, anche 
ferito soltanto, entro una certa linea, anziché fulminato, ma un 
centimetro al di là di quella linea (25). 



(33) Statato ital., art. 33. 

(24) Legge io febbraio 1889, art. 123 e 228. 

(25) Tali esercizi vengono spesso considerati sotto l'aspetto di un giuoco; e allora 
sembrerebbe naturale in essi V elemento dell'alca. Ma se si guarda allo scopo loro, si 
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III. 

Ma basta intanto colla casistica legale, che potrebbe allar- 
garsi anche più. Se è possibile, cerchiamo un poMi luce; cer- 
chiamo la ragione, se vi è, di soluzioni che toccano in apparenza 
all'arbitrario; proviamoci a fissarne i caratteri. — E qui una 
domanda preliminare, d'indole prettamente scientifica. La serie 
di ipotesi e di fenomeni, ora tratteggiata, non rientra semplicemente 
nel concetto del caso giuridico, e non si spiega colla teoria ad 
esso relativa ? 

E infatti cognizione antica quanto il diritto che anche gli 
avvenimenti del caso, i fortuiti (nel senso più lato ed usuale della 
parola) hanno valore ed effetto giuridico. Ad esempio, ancora, le 
vicende naturali, or lente, ora improvvise, del corso dei fiumi 
possono modificare enormemente la condizione giuridica dei fondi 
rivieraschi; il perimento fortuito di una cosa dedotta in contratto 
influisce sui diritti ed obblighi delle parti; gli infortunii del la- 
voro creano rapporti giuridici particolari fra imprenditori e operai. 
E se quella che io chiamo funzione dell' azzardo rientrasse nella 
dottrina generale del caso, la novità, l' interesse speciale che ho 
creduto ravvisarvi, svanirebbero come un miraggio. Ma non è 
COSI. 11 compito dell'azzardo nel diritto esorbita dal concetto 



comprende come grattandosi di giuochi di desire^{a^ l'espressione stessa di giuoco in- 
cluda un concetto ben diverso da quello dei giuochi d^ azzardo, nei quali soltanto Talea 
h cosa naturale, voluta dalle parti stesse, (cf. Ba&bbtrac, Op cit. Lib. H. Gap. i). 

Piuttosto non può negarsi che qui entra in massima parte V elemento conven{ionaie 
talché codeste figure giuridiche non rientrerebbero, a rigore, nella tesi che svolgo. (c£. 
sopra, pag. 9}. Tuttavia non è diffìcile intendere che la soluzione di diritto, circa la 
determinazione della vittoria, rimarrebbe immutata, quando, per ipotesi, tali matcrìe 
venissero disciplinate da regolamenti dcir autorità pubblica. 
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semplice del caso; e questo può considerarsi, tutto al più, come 
una fra le manifestazioni dell'azzardo. 

Credo si debba partire da un concetto abbastanza semplice. 
L'azzardo — e intendo sempre l'azzardo legale^ a parte quello 
che sia incorso per volontà dei privati — si presenta in due 
aspetti ben diversi: qualchevolta V azzardo, cioè un avvenimento 
del caso, provoca una norma giuridica: qualche volta è invece la 
stessa norma giuridica che provoca V azzardo. In altri termini, 
l' azzardo può essere la sorgente di una regola di diritto, e può 
esserne anche la conseguenia. Nel primo aspetto, azzardoso o for- 
tuito è soltanto il verificarsi di un fatto, che trovasi poi catego- 
ricamente stabilito, e da cui emerge una particolare condizione 
di diritto; come sarebbero i risultati di una guerra, le accidenta- 
lità che rendano mancata un' azione delittuosa, le accessioni flu- 
viali, la precedenza materiale fra due individui che corrono al- 
l'acquisto di una medesima cosa. E allora il diritto, in quanto 
è regolamento necessario delle condizioni umane, non h, altro 
che piegarsi, adattarsi agli eventi, proporzionando nel modo più 
equo, più opportuno o più logico, la soluzione giuridica alle cir- 
costanze del caso, giusta il detto antico ex facto oritur jus. — 
Nella seconda più singolare ipotesi, l' azzardo è invece il prodotto, 
il contenuto della stessa disposizione della legge, colla quale na- 
sce, dalla quale principalmente è creato; in questo senso, che 
trattandosi di un fatto il quale o è dubbio in sé stesso o non è 
ben precisato (esempio, il rapporto di paternità, i termini per 
l'età maggiore^ i limiti di censo pei diritti politici, e simili), il 
precetto legislativo tende primariamente alla determinazione Jbt' 
maley più o meno arrischiata, di quel fatto, onde connettervi poi 
la norma giuridica finale. 
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Ora, se mi è lecita una proposta di terminologia, direi che 
le ipotesi della prima specie, dove 1' azzardo agisce soltanto come 
fatto occasionale di una disposizione legislativa, rientrano nel 
concetto del semplice caso (azzardo di fatto): le ipotesi della se- 
conda specie ci rappresentano Pa^^ardo propriamente tale, quello 
che è provocato dalla legge medesima (azzardo ne IP apone del 
diritto). — E direi (altra differenza) che nelle ipotesi del semplice 
caso, l'applicazione della norma giuridica corrisponde perfetta- 
mente e sempre , volta per volta ,, alla volontà che è racchiusa 
nella legge, e allo scopo di questa; mentre nelle ipotesi del vero 
azzardo può avvenire che in qualche caso speciale l'applicazione 
della norma giuridica, benché imposta dalla legge, non corri- 
sponda però al vero intendimento di questa. Ciò sarà meglio 
chiarito dalle indagini rimanenti, che vanno limitate, natural- 
mente, all'azzardo nel senso speciale indicato. 



IV. 



E innanzi tutto, quale è l'ufficio, la genesi di questo parti- 
colarissimo sistema legale ? 

Ogni regola o risoluzione di diritto è basata sul presupposto 
di un fatto (26); ma nell' ordine dei fatti sensibili, per accertarne 
la esistenza, non vi sono che due fonti di cognizione: l'osserva- 
zione diretta e la induzione. Però la prima ha nel campo del 
diritto una applicazione limitatissima; quasi sempre si aggiunge 
l'elemento logico della induzione, anche dove non sembra (27). 



(26) S' intende parlare di regole dispositive e concrete di diritto; a parte le nozioni 
e definizioni teoritiche che spesso leggonsi nei Codici. 

(27) V. le sagaci considerazioni di Bentham, Tratte despreuves,Lìv I, chap. iv. 
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Così la prova testimoniale, se ha carattere di osservazione diretta 
riguardo al teste, deriva invece il suo valore giudiziario dalla 
supposizione o induzione che il deponente non sia né ingannato 
né ingannatore; cos\ pure la prova documentale vale per attesta- 
zione diretta e preordinata delle parti, ma sul presupposto della, 
veridicità del documento, la quale costituendo un &tto normale, 
ma non necessario, viene ritenuta pur essa per un processo d'in« 
duzione; e cosi ancora T esperimento degli esami, dal punto di 
vista legale, mentre apparisce quale saggio diretto del valore del 
candidato, racchiude in realtà anch'esso 1' elemento di una indu- 
zione o presunzione, essendo verosimile, ma non certissimo, che 
il risultato della prova rispecchi fedelmente la misura della ca« 
pacttà di lui. — Quindi é che assai spesso, nella prova dei fattt 
cui sono subordinati i diritti, in luogo della certezza assoluta, 
bisogna appagarsi della certezza morale; cioè alla certezza che 
esclude la possibilità del contrario, si sostituisce quella che si fonda 
sopra una prevalenza di probabilità; si sostituisce al vero il certo^ 
air essere obbiettivo il credere subbiettivo. 

Ora qualunque regola o, decisione giuridica, la quale sia 
basata sulla certezza morale, ossia sopra un calcolo discrezionale 
di probabilità, implica P ai^ardo, io dico; poiché non essendo 
esclusa del tutto la possibilità del &tto contrario a quello che 
si ritiene, può risultarne, quando a quando, e per virtù di legge, 
non la conformità^ ma la contraddizione precisa del diritto col 
fatto. Gli esempi già riferiti ce ne danno riprova. E se si voglia 
analizzare Pelemento intenzionale della legge, circa la possibilità 
di tale contrasto, non par difficile rinvenirvi quella che la scienza 
penale in specie chiama volontà indiretta; giacché qui si prevede 
che la regola di diritto può trovarsi in urto colla realtà del caso 
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concreto cui viene applicata, e sebbene questo precisamente non 
il voglia, pure si vuole quella determinata applicazione; cioè si 
vuole un qualchecosa^ da cui si conosce e si prevede poter na- 
scere un qualchecos' altro che non si vorrebbe, e sulla cui even- 
tualità si corre intanto un grado, sia pur lieve, di azzardo. 

Ma allora perché non si ritiene insufficiente la certezza mo- 
rale, e non si esige la certezza assoluta, prima di pronunciare 
in diritto? Sembrerebbe meglio*, ma il meglio è nemico del bene. 
Anzi negando l' applicazione della norma giuridica, per ciò solo 
che sia possibile, benché poco probabile, il fatto contrario a quello 
the essa suppone, non si farebbe altro che spostare o investire 
F azzardo; giacche, per difetto della certezza assoluta, quel fatto 
verrebbe considerato inftanto come inesistente, mentre pure più 
probabilmente esiste; vale a dire che per evitare un raro caso di 
applicazione sbagliata, si perderebbero i molti di applicazione 
giusta. E allora il diritto, nella sua missione pratica, deve anche 
qui scegliere fra due mali il minore; deve bilanciare cioè, se- 
condo la natura e il pregio del diritto in questione, se sìa più 
grave e perturbatore il danno derivabile dal disapplicare la san- 
zione giuridica, oppure quello derivabile (come in materia di'con- 
danne penali) dalla ingiusta applicazione di essa. 

Il principio della certezza morale, malgrado P elemento di 
azzardo che~ contiene, é dunque in sé stesso indiscutibile; ma le 
difficoltà sorgono nella attuazione. Se ne hanno due specie: o si la- 
scia al criterio individuale del giudice il processo induttivo da 
cui nasce la certezza morale, e si ha il giudizio detto di convin- 
cimento (come nell'apprezzamento dei risultati delle prove in 
materia civile, e nei verdetti di condanna in sede penale): oppure, 
in casi più gravi e più spiccati, la legge stessa istituisce quel 
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calcolo, risalendo da un fatto noto a un fatto ignoto, e si hanno 
le così dette presunponi legali^ disseminate specialmente nel 
campo del diritto civile, e mediante cui si sostituisce, si impone 
il giudizio della legge a quello dell'uomo, convertendo — come 
notava Matteo Pescatore — la certezza morale in certezza le- 
gale (28). 

Eppure chi volesse confrontare e dire se sia maggiore l'az- 
zardo neir arbitrio del convincimento individuale o in quello ine- 
rente alla presunzione di legge, si troverebbe imbarazzato a rispon- 
dere; giacché il primo espone al pericolo dipendente dalla varietà 
del carattere, delle impressioni, dei criterii del giudicante, ma 
permette d'altro lato di adattare il risultato del processo indut- 
tivo alle particolari e minime circostanze del caso; mentre la 
presunzione o certezza legale si connette a condizioni generali 
di fatto, astrattamente prestabilite, e si applica, quasi letto di Pro- 
custe, a tutte le ipotesi che presentano quei caratteri, prescindendo 
da altre speciali circostanze od apprezzamenti. Direi quindi che 
la differenza di azzardo fra quelle due forme di certezza morale, 
è differenza di specie, anziché di quantità. Per V una e per l'altra 
I' azzardo é insito alla loro base stessa, consistente in un calcolo 
di probabilità; ma nel convincimento individuale vi.è inoltre un 
azzardo specifico, che dipende dalla possibilità di arbitrii o di- 
suguaglianze di valutazione; nella presunzione di legge, quello 
che dipende dalla genericità e ddXV apriori di essa. 



(28) Pescatore, Op. cit. Gap. 19 e 20: e da ultimo Ramponi, Teoria delle presun- 
zioni (Torino 1890} — A dir vero, codeste presunzioni costituiscono altrettanta regole 
di diritto; ma regole che non sono fine a sé stesse, bcnsi preparatorie^ per la dimo- 
strazione di un fatto o di una condizione — paternità, età maggiore ece. -^ a cui dovranno 
poi applicarsi le norme sostanziali di quello stato 

II 
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Chi poi ricorresse alla storia, per verificare in quale misura 
abbiano parallelamente proceduto V arbitrio del giudice e quello 
della legge, in ordine al principio della certezza morale, per ve- 
rificare insomma quale valore praticò sia stato qui attribuito al 
noto aforisma di Bacone — ottima essere la legge che lascia il 
meno di arbitrio al giudice, ottimo il giudice che ne lascia il 
meno a se stesso, — troverebbe del pari non agevole la risposta; 
poiché r una e l' altra forma di arbitrio ebbero sempre, benché 
in proporzione variabile, parte non piccola in tutte le legislazioni. 
Su questo avrò occasione di ritornare. Certo è intanto che quel- 
r aforisma non va neppur esso preso alla lettera, né può signifi- 
care che sempre e ad ogni costo debbasi preferire la soluzione 
categorica della legge al potere discrezionale del magistrato. Ciò 
che il filosofo inglese disse ottimo^ va inteso con questa naturale 
riserva : finché e in quanto sia umanamente possibile; imperocché 
le condizioni varie e molteplici da cui si svolge e alle quali va 
applicato il diritto, non sempre consentono una previsione o de- 
terminazione aprioristica della legge; e allora l'arbitrio del giu- 
dice, nonché opportuno^ si rende indispensabile. 



Fin qui ho accennato alla funzione giuridica dell' azzardo in 
una sola forma, quella che si connette alla difficoltà di compro- 
vare r esistenza di certi fatti, e che si concreta nel principio della 
certezza morale. Dal punto di vista logico, la questione é allora 
abbastanza semplice; trattasi di sapere se un fatto, uno stato di 
cose, esiste o non esiste, e nella impossibilità di averne costan- 
temente una dimostrazione matematica, il diritto e la legge de- 
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vono, pur cercando di allontanare l'errore, contentarsi, in gene- 
rale, di una probabilità abbastanza alta di vero. Ma l'elemento 
dell' azzardo apparisce in un secondo ordine di rapporti, dove 
sembra che se minore è il danno pratico derivabile dalla sua 
intromissione, maggiore diventi l'arbitrio delle applicazioni sue, 
e che, chiusa la via alla indagine critica, non si possa trovarne 
altra ragione che il dire: è cosi, perchè cos\ sta scritto nella legge. 

Ricorrono di frequente fatti o rapporti giuridici che richie- 
dono una misurazione quantitativa, per essere idonei ad una so- 
luzione in diritto. Ma come codesta operazione intellettuale pre- 
senterebbe, col solo lume della logica, un forte grado di incer- 
tezza; così non di rado la legge taglia il nodo della difficoltà, 
determinando un limite numerico, più o meno arbitrario, alla cui 
stregua viene costantemente giudicato o regolato quel particolare 
rapporto. L' idea è semplice, ma si chiarisce anche meglio nelle 
applicazioni. 

La logica del diritto suggerisce che per la capacità agli atti 
civili, per la responsabilità delle azioni criminose, è necessaria 
la maturità dello sviluppo intellettivo e morale; ma essa è impo- 
tente a segnarne l'epoca precisa. Suggerisce che i diritti patri- 
moniali non possono mantenersi e sussistere, di fronte a terzi in- 
teressati, in una inerzia indefinita; e così, per la sicurezza delle 
relazioni civili, introduce l'istituto della prescrizione, mediante 
cui il lungo sonno di un diritto può convertirsi nella morte di 
esso (29); ma quale debba essere per tale effetto la durata della 



(29) Nella morte deWa^ione^ anziché del diritto, secondo una dottrina antica, se- 
guita ancora da molti. Io ritengo parò che nel diritto vigente la prescrizione produca 
per regola generale, un titolo effettivo di acquisto o di perdita, e non una semplice 
eccezione contro P esercizio dell'antico diritto (cf. art. 710, 3105, Cod. Civ.). 
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inazione, la logica del diritto non sa dire. La ragione naturale 
insegna ancora che i parenti di un certo grado debbono concor- 
fere fra loro alla successione di un defunto, p e. gli ascendenti 
coi fratelli, questi e quelli col coniuge; ma non vale da sola a 
determinare le quote rispettive di reparto. 

In queste e simili ipotesi può intervenire utilmente V autorità 
della legge positiva, per completare, concretare la ragione giu- 
ridica astratta, fissando in una misura certa e numerica i termini, 
le quote o le distanze. E quello che chiamasi arbitrato legisla- 
tivo, metodo, convenzionalismo legale diretto, come è noto, a ren- 
dere più semplice e sicura Y applicazione pratica del diritto. Esso 
può intervenire utilmente, dicevo. Ma ifej;e intervenire sempre, e 
se non sempre, quando? Difficile è, nell'opera della legge, l'usare 
con discrezione di questo espediente, come pericoloso è V abu- 
sarne. In generale non vi sono che due ragioni di opportunità 
per accettarlo; l'una riguarda l'ufficio del magistrato, ed è la 
preferibiliià di una soluzione generale e costante, prestabilita 
ex'legCy alla valutazione particolare del caso concreto, che il giu- 
dice dovesse cercare attraverso a indagini troppo incerte e a dif- 
ficoltà spesso insolubili; l'altra concerne i privati, ed è la con- 
venienza per essi di una norma di condotta, che li* assicuri pre- 
ventivamente della liceità o validità dei loro atti, poiché la in- 
certezza di trovarsi sotto la garanzia della legge disseccherebbe 
le fonti della attività individuale, rendendo impossibile la vita 
nei rapporti sociali (3o). 

Occorre fermarsi ancora un'istante sulla natura intima del- 
l'arbitrato legislativo. Qui non si tratta — come nelle presun- 



(30) Cf. SciALOiA , Del diritto positivo e delia equilà (Discorso inaugurale, Came- 
rino, 1880). 
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zioni legali di cui dicevasi dianzi — dalla scoperta o dimostra- 
zione di un fatto. Trattasi in cambio, o di precisare / caratteri^ 
le modalità specifiche dei fatti e delle condizioni giuridiche, onde 
stabilirne le diverse categorie (come avviene per le norme che 
fissano la durata della minore età, i termini della prescrizione, 
che pongono un limite di valore per l'ammissibilità della prova 
testimoniale in materia civile, e simili): oppure di assegnare una 
misura pratica e costante all' oggetto stesso dì un diritto o di un 
obbligo, come accade per le disposizioni che determinano le quote 
ereditarie, la durata del servizio militare, l'aliquota delle imposte 
e via dicendo. — Potrebbesi dire, mi sembra, che mentre la pre- 
sunzione legale, nel dubbio sulla esistenza o inesistenza di un 
fatto, va in cerca di una werith probabile^ l'arbitrato legislativo 
cerca invece una verità approssimativa^ per fissare i rapporti 
differenziali tra i fatti medesimi. 

Spingendoci più oltre, nelle complicanze del sottile argo- 
mento, potrebbe anche notarsi che le due figure giuridiche ven- 
gono talvolta a congiungersi e ad intrecciarsi nella medesima 
specie, pur conservando il loro aspetto distinto. Ad esempio, la 
legge che stabilisce l'epoca dell'età maggiore, include l'arbitrato 
legislativo, in quando prende il termine fisso di anni 21, e insieme 
la presunzione legale, in quanto ritiene che la capacità personale 
manchi o sia imperfetta prima, e diventi completa dopo quel 
termine. Lo stesso dicasi della presunzione di paternità legittima, 
collegata anch' essa ad un termine legale computato in un certo 
modo. Lo stesso ancora della norma che considera come frau- 
dolenti e rende nulli gli atti di alienazione compiuti da un com- 
merciante, entro i dieci giorni anteriori alla dichiarazione di fal- 
limento. 
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Ora io pcMTei la domanda : V arbitrato di legge determina o 
no anch'esso una intromissione dell'azzardo nel diritto? — Credo 
che sì, e parmi l' azzardo dipendere da questo, che per T acci- 
dentale differenza di un minuto di tempo, di un millimetro di 
spazio o di un centesimo di valore, possono essere trattati diver- 
samente, anzi in modo opposto, due fatti o due posizioni sostan- 
:{ialmente identici; fra cui cioè non esiste una differenza intima 
e vera, ma solo quella risultante dalla linea arbitraria e conven- 
zionale che li divide, e per la quale 1' uno si ritiene valido e 
i' altro nullo, 1' uno idoneo e P altro no, l' uno lecito e l' altro 
illecito. — Spieghiamoci meglio. Anche in questi arbitrati legali 
non tutto propriamente è arbitrio. Una differenza reale esiste anzi 
tra i varii fatti che, per suo mezzo, vengono regolati diversa- 
mente; ma è differenza che riguarda le categorie, più che i singoli 
fatti concreti. Chi può negare, ad esempio, che esista una gene- 
rica e reale differenza fra gli atti dell' adolescente e quelli di un 
adulto, oppure fra il ratto di una fanciulla e quello di donna 
matura ? La difficoltà sta nel segnare il limitCy al di là o al di 
qua del quale si debbano collocare le particolari ipotesi, onde 
ascriverle all' una o all' altra classe. Difficoltà che non è speciale 
alle materie giuridiche, ne tanto meno creazione esclusiva della 
legge; sapendosi da ognuno che anche negli esseri e fenomeni 
del mondo fisico le differenze naturali di specie procedono per 
gradi insensibili e non per salti ; sicché tra specie e specie, tra 
ordine e ordine, si trovano punti intermedii o anelli di congiun- 
zione, dove i caratteri distintivi appariscono attenuati al punto 
da riuscire confusi. La scienza nostra e la legge giuridica non 
fanno dunque che conformarsi all' ordine naturale delle cose, 
quando cogli arbitrati legislativi stabiliscono differenze generali 
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nella specie e nel valore dei fatti giuridici, pure esponendosi ad 
applicazioni differenziali forcate nelle ipotesi prossime alla linea 
di separazione. 

Ma intanto qui precisamente bisogna riconoscere che il di- 
ritto opera ali' azzardo; in questo senso, che resta dubbia ed in- 
certa la corrispondenza comparativa di due diverse soluzioni a 
due ipotesi prossime; resta quindi incerto, nel raffronto di quei 
due fatti, il raggiungimento completo dal fine ultimo della 
legge (3i). — Negare o dissimulare che sia qui azzardosa l'azione 
del diritto, non avrebbe altro risultato che quello di una sterile 
illusione sulla ortodossia del sistema giuridico. 



VI. 



Delineato così, nello stato attuale della legislazione, il feno- 
meno che ho preso ad esame, viene ora spontanea una domanda. 
Che ci dice pel passato la storia del diritto? Può vagheggiarsi 
per l' avvenire un' epoca di perfezionamento del giure, nella quale 
la funzione dell'azzardo debba sparire? 



(31) Chi obbiettasse che scopo della legge, nel fissare termini o gradi, non è tanto 
di far corrispondere la decisione giuridica alla varietà dei casi, quanto di avere una 
norma certa e costante di applicazione, e che questo scopo trovasi raggiunto senza dub- 
biezza; confonderebbe il mezzo col fine, o se vuoisi, lo scopo prossimo coir intento ul- 
timo e determinante. Poniamoci infatti la domanda: perche si stabiliscano termini o 
gradi legali; e s^intenderà facilmente come la ragione impellente e fìnale della legge stia 
appunto nella differenza reale che si riscontra tra varii fatti o condizioni, e nella neces- 
sità di proporzionare ad essi la decisione giurìdica; mentre il sostituire alla valutazione 
singolare del giudice una norma assoluta e costante, concerne solo il modo con cui 
quell'intento può essere raggiunto. — Altrimenti, tanto varrebbe il dire che la legge si 
diverte a fare delle classificazioni. 
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La risposta riesce facile e difficile ad un tempo. Data la do- 
manda così in genere e in senso assoluto, nessun dubbio che 
quella funzione si è trovata e si troverà in tutte le legislazioni, 
anche mediocremente sviluppate. Se infatti le indagini precedenti 
non mi hanno tratto in equivoco, l'azzardo si presenta in tre 
maniere diverse: nella teoria del caso, nel principio della cer- 
tezza morale, negli arbitrati legali. Ora di queste sue manifesta- 
zioni si scorgono traccie continue in tutt^ le epoche del giure ; 
nel diritto romano come nel barbarico, nel diritto feudale come 
in quello statutario e canonico, e ai tempi nostri in tutti i Co- 
dici delle nazioni civili, non escluso V attuale Progetto di Codice 
civile per l'Impero germanico. Il sistema, naturalmente, non si 
mantenne sempre identico; e differenze notevoli si incontrano an- 
che qui fra popolo e popolo, fra un periodo e T altro. Ma sono 
differenze di grado e di estensione soltanto, mentre il principio, 
il fenomeno in sé medesimo non manca mai. 

La questione non è dunque òqIV essere o non essere^ ma 
solo di più o di meno. È soltanto il movimento legislativo nei 
particolari, l'ampliarsi o il restringersi della funzione dell'azzardo, 
che si potrebbe studiare nella storia, per trarre dal passato i 
prognostici dell' avvenire. 

Anche così limitata però, la questione va esclusa senz'altro 
rispetto alla prima forma giuridica dell' azzardo, cioè agli avve- 
nimenti dd caso, come fonte ed occasione di rapporti legali. La 
indagine storica rimane qui senza risultato; perchè trattandosi di 
fatti che in sé stessi sfuggono al potere ed all'arbitrio dei legi- 
slatori, le varianti che si incontrino fra l'uno e l'altro diritto 
positivo, significano nient' altro che un diverso grado di previ- 
denza nelle leggi; vale a dire che tanto più sarà perfetta una le- 
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gislazione, quanto più accuratamente sappia tener dietro agli sva- 
riati eventi fortuiti, e porre nel modo migliore la soluzione 
giuridica che essi richiedono. Ad esempio, il progetto di legge 
per gli infortunii del lavoro, sotto l'aspetto dell' azion civile, rap- 
presenta, se io non erro, per la via indiretta della così detta 
inversione della provay un movimento parziale del diritto, al fine 
di distribuire più equamente fra imprenditori e operai le stesse 
dolorose conseguenze del caso (32). 

Più seria e complessa si presenterebbe la ricerca storica, 
riguardo alle due altre sorgenti dell' azzardo, le presunzioni e gli 
arbitrati di legge; poiché, se tutte le legislazioni (come notai) 
conobbero, dal più al meno, le presunzioni relative alla paternità, 
i gradi di età pei contratti, pel matrimonio, per la responsabilità 
penale, i termini fissi per la prescrizione, le distanze nei rapporti 
fra le proprietà contigue, e via dicendo: certo è nondimeno che 
studiare le vicende di questi strumenti del formalismo legale, 
ricercare la legge della loro evoluzione, sarebbe opera non meno 
ardua che interessante ; ma opera cui non consentono di tentare 
l'indole e i confini di questo discorso, già spinto troppo oltre. 
Dirò solo che siccome le presunzioni e gli arbitrati legali con- 
vergono insieme all'intento di circoscrivere l'arbitrio del giudice, 
così la storia di quelle due figure giuridiche viene a risolversi 
in quella della proporzione con cui procedettero fra loro il bene- 
placito del magistrato e V autorità diretta della legge, nell'appli- 
cazione del diritto. 

Ora dovendo lasciare in disparte i singoli fatti storici, per 
fermarci piuttosto al criterio generale di loro svolgimento, incon- 



(32) Cf. FusiNATO, Gii infortuni sul lavoro e il diritto civile (Rivista ital. per le 
scienze giuridiche, T. Ilf, 1887). 
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treremo difficoltà quasi insormontabili. Fino a un certo punto, 
potrebbe dirsi, seguendo il pensiero del Montesquieu (33) che la 
misura dell' arbitrio del giudice sta in un naturale rapporto coi 
diversi ordinamenti politici e sociali; più ampia cioè nei regimi 
assoluti, più limitata in quelli a forma libera o rappresentativa 
(come oggi diremmo); per la ragione che i governi dispotici de- 
vono in generale essere meno scrupolosi per la determinazione 
e la garanzia dei diritti individuali, e che nella stessa dipendenza 
maggiore dei magistrati dal potere imperante può trovar base, 
quasi per una gerarchia di dispotismo, una maggiore larghezza 
di poteri nel giudice verso i privati. Cosi è, per dirne una, che 
dai tratti di corda somministrati ad arbitrio di S. E. siamo ve- 
nuti alle scrupolose classificazioni e graduazioni delle pene nei 
Codici odierni; ed è pure innegabile che il Codice civile italiano, 
promulgato sotto un regime liberale, è uno di quelli che più ab- 
bondano di presunzioni ed arbitrati legislativi, lasciando tanto 
minor campo al beneplacito del magistrato (34). — Codesta os- 
servazione però non potrebbe accettarsi in senso assoluto. Da un 
lato occorre riferirla a quegli Stati che siano dispotici non 
solo nella forma politira , ma ancora in tutto il loro orga- 
nismo e nello spirito generale di loro azione (quali avevansi, ad 



(33) Secondat db Montesquieu, Esprit des Lois, Livrc VI, chap !.• e 3.* 

Già Pomponio, nella L. 2 §, i, D. de orig. jur. (I. 2) osservava: « Et quìdcm 
« initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sinejure certo primum agerc istituii, 
« omniaque manu a Regibus gubernabantur. > 

(34) È notevole, ad esempio, come il Codice civile austriaco (§ 304, 1305) abbandoni' 
air apprezzamento del magistrato la soluzione di numerose difBcoItà che insorgono circa 
i rapporti di vicinato e i danneggiamenti fra le proprietà; mentrechè nel Codice ita- 
liano, esse formano oggetto di minuziose e precise disposizioni, sotto il titolo, più o 
meno appropriato, di servitù legali. 
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es., col sistema feudale); mentre uno Stato può essere politica- 
mente assoluto, combinandosi nonostante col massimo rispetto dei 
diritti privati, e quindi col minore arbitrio del giudice. Da altro 
lato non è a dimenticare che le cause degli avvenimenti storici, 
del movimento giuridico in ispecie, sono sempre varie e complesse; 
COSI da rendere impossibile o quasi il valutarle con un criterio 
unico. 

Questo è certo se mai, che lo sviluppo crescente dei bisogni 
e rapporti sociali, l'ampliarsi continuo dell' orbita del diritto, de- 
terminano via via nuove occasioni di applicare quelle varie figure 
giuridiche, da cui vedemmo sorgere la funzione dell'azzardo. Cosi 
è che' tra i contratti aleatorii abbiamo oggi istituti ignoti all'an- 
tico diritto, come le operazioni di borsa e le assicurazioni sulla 
vita. E una recente legge italiana, quella sul credito agricolo, 
volendo proteggere con una garanzia di privilegio i mutui a be- 
neficio dell' agricoltura, fece apparire una nuova presun:^ione nel 
campo del giure, onde accertare la causa specifica del prestito, 
la quale non potendosi far risultare dall'impiego effettivo della 
somma, si desume dalla qualità personale del mutuante e del 
mutuatario, e dalla forma del contratto (35). 

Fin qui avremmo dunque una -tendenza storica e naturale 
all'aumento di quelle forme giuridiche, cui si collega la funzione 
dell' azzardo. Ma neppur questo in modo indefettibile; giacché si 
sa che non poche innovazioni legislative dipendono da motivi 
particolari, da apprezzamenti logici, anziché da influenze storiche 
e politiche. Ce ne ammaestra ancora la storia contemporanea ; 
dove il nuovo Codice penale italiano dimostra una tendenza spic- 



(35) Art. I, 3, i4, i8, Legge 23 gennaio 1887: — e su essa v. Luzzatti, Dei pri- 
vilegi agrari (Torino, 1888), N. 6 e seg. 
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cata ad* abbandonare o ridurre gli arbitrati legislativi, e ad al- 
largare il potere discrezionale del magistrato. Cosi sul punto fon- 
damentale della commisurazione delle pene, il vecchio sistema 
detto dei gradi fissi — col quale veniva quasi dosata, in una 
scala di periodi o quote^ la quantità di pena applicabile ai diversi 
casi — fu abbandonato; e sostituito dal sistema più elastico che 
stabilisce soltanto un minimum e un maximum di pena (sì per 
ciascuna forma di reato, si per le modalità di esso), lasciando 
spaziare liberamente il giudice entro i limiti di quel massimo e 
di quel minimo (36). E analogamente, in ordine a talune circo- 
stanze aggravanti del furto, fu esclusa la determinazione nume- 
rica e legale di una data somma, per P aggravante del valore,© 
di una certa ora, per l' aggravante del nottetempo, o di una pre- 
cisa altezza dell' ostacolo superato, per V aggravante dello scala- 
mento; affidandosene, di volta in volta, la valutazione al criterio 
del magistrato (37). — Se sia tutto e vero progresso, o se vi sia 
qualche lato di eccessivo, nelP attuazione di concetti felici, a me 
non lice esaminare. Forse ne avverrà praticamente, che s'intro- 
durranno a poco a poco e verranno seguite alcune pratiche di 
giurisprudenza, in sostituzione delle scarseggianti norme di legge, 
per limitare le incertezze e le varietà dei giudicati. Ma certo è 
in ogni modo che neppure in materia penale gli arbitrati legi- 
slativi possono sparire del tutto; e già, col nuovo Codice, ne ab- 
biam scorso più d' uno. Certo più ancora che il fenomeno a cui 
ora assistiamo, pel Codice penale, non è tale per natura di cose, 
da potersi estendere alle altre branche del diritto, specialmente 
al diritto civile e all'amministrativo. 



(36) Art. 13 e scg. Cod. Pen. — e su ciò, v. la Relazione Zanardclli, citata, §36. 

(37) Art. 4o4, 3« e 6«, — e Relazione citata, §§ 74 e 167. 
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Quanto poi ad una completa eliminazione degli istituti in 
esame, e con essi della intromissione dell' azzardo, non sarebbe 
serio il pensarvi. Codesta intromissione, possiamo dire oramai, 
corrisponde ad una vera necessità naturale; poiché le indagini 
precedenti (benché troppo scolastiche in relazione ad un discorso) 
ci hanno dimostrato come avvenimenti del caso, presunzioni ed 
arbitrati di legge siano un portato inevitabile delle condizioni 
umane, o uno stromento necessario per 1' attuazione del diritto. 
Anche quando adunque potesse trionfare l'aspirazione generica 
di chi vorrebbe bandito o quasi il sistema óqì formalismo legale 
— in cui rientrano pure gli arbitrati e le presunzioni — non si 
farebbe, rispetto a questi istituti, che sostituire all'arbitrio della 
legge quello, spesso più pericoloso, del magistrato; e la funzione 
dell'azzardo nel diritto ritornerebbe o meglio resterebbe sotto 
altra forma, giusta il detto oraziano: € Naturam expellas furcay 
€ tamen usque recurret » (38) 



VII. 



Ora posso concludere, tornando al principio, con un'ultima 
domanda. La presenza dell'azzardo sul diritto come si concilia 
colla idea della giustizia ? — Intendiamoci però sul valore di 
questa parola. La giustizia, in senso ampio e volgare, si prende 
come sinonimo di diritto e di legge applicata. In senso più stretto 
ed elevato, come concetto etico, essa risponde al suum cuique 
tribuere dei Romani (39), alla realis ac personalis hominis ad 



(38) Del resto, la realizzabilità in genere di quella aspirazione parmi sfatata abba- 
stanza dalle profonde osservazioni di Jhering, Esprit^ I, § 43, 44, 50. 

(39) L. IO pr. e § I, D. de just, et jure (I» i). 
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hominem proportio' dtìV MìghiQTÌ. — La domanda ora accennata 
si riferisce, come è chiaro, alla giustizia in questo secondo e su- 
periore aspetto. E allora il dubbio sulla compatibilità dell'azzardo 
colla giustizia, ne sottintende un ^Itro, pregiudiziale, su cui dob- 
biamo arrestarci un istante. — Esiste una giustizia assoluta^ 
eterna, universale ? 

Ai cultori del diritto è noto che due teorie opposte, rispec- 
chiando nel campo giuridico il conflitto perenne fra idealismo 
e positivismo, rispondono diversamente (40). — La scuola del 
diritto naturale (antichissima nei suoi germi, determinata scien- 
tificamente dal Grozio, esagerata dai filosofi del secolo scorso 
colla ipote^ chimerica di uno stato primitivo di natura estra- 
sociale, ma oggi assai più temperata e corretta) ragiona così. Vi 
ha una parte fondamentale del diritto, la cui genesi è al di sopra 
o al di fuori dell' uomo. Di fianco al principio di utilità^ contin- 
gente e relativo alle mutevoli condizioni sociali, bisogna ricono- 
scere un verOj un giusto assoluto, cioè ugualmente vero, ugual- 
mente giusto in tutti i tempi e in tutti i luoghi, perchè scatente 
dalla Volontà Divina, dai fini morali dell' uomo, o dalla ragione 
pura. Epperò, se non un Codice di diritto naturale, quale sogna- 
rono alcuni razionalisti, esistono almeno certi principi supremi 
di ragione, certe verità cardinali (p. e. la uguaglianza e libertà 
degli uomini, il diritto di ognuno ai frutti del proprio lavoro, il 
nemlnem ledere^ ecc.), che il progresso civile e la legge scritta 
possono scoprire o riconoscere, non creare, che formano come il 
caposaldo del diritto, e intorno a cui vengono ad intessersi le 
particolari statuizioni del diritto positivo e sistemato. — All' in- 
contro la scuola storica (svolta, se non fondata, dal Savigny) 



(4o) Credo potermi dispensare da una citazione, qui inutile, di nomi. 
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proclama: quegli stessi principii che si dicono di eterna verità 
e giustizia non essere altro che un prodotto storico : V idea della 
giustizia corrispondere soltanto ad un modo subbiettivo di sen- 
tire, dipendente a sua volta delle condizioni materiali e morali 
della vita: il diritto rappresentare non un'idea astratta, ma un 
fatto e un prodotto sociale, alla pari della lingua e dei costumi: 
il contingente, il mutevole essere precisamente la base naturale 
di svolgimento del diritto, poiché appunto non sok) la legisla- 
zione, ma lo stesso ideale filosofico del diritto si muove e si svi- 
luppa di continuo, seguendo il cammino della civiltà. Quindi è 
che molti parlano oggidì non di un diritto naturale, ma piuttosto 
di un diritto razionale o ideale, quale tipo (contingente pur esso) 
di perfezione del diritto positivo, additato dal sentimento popo- 
lare e dalla elaborazione scientifica (41). — Brevemente: il di- 
ritto cresce come una pianta, o viene plasmato come un' opera 
(Parte? — Ecco la formula, con cui fu stupendamente compen- 
diato, nel suo più recente aspetto, il conflitto fra le due dot- 
trine (42). 

E a me pare che il punto sostanziale della divergenza si 
riduca a questo: ciò che si muove e si sviluppa è P oggetto, la 
sostanza medesima del diritto, o non piuttosto l'organo di sua 
percezione ? Progredisce il diritto in sé stesso, o progredisce l'in- 
telligenza umana applicata al diritto, avvicinandosi lentamente 
alla cognizione delle fondamentali verità giuridiche? — Dubito 
che la scienza sia in grado per ora di rispondere a questa, come 



(4i) Cf. FiLOMusi-GuELFi, Cottcetto del diritto naturale e del diritto positivo 
(Napoli, 1874). 

(42) Kaki, Vecchi e nuovi problemi di diritto {Discorso ìnaixeixrsiìc, Torino^ 1887) 
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ad altre questioni prime^ con una precisa dimostrazione; e forse 
non andrebbe lontano dal vero chi la dicesse una questione con- 
finante col sentimento o colla fede, come proverebbe il fatto che 
tuttodì giuristi eminenti, divisi in due schiere, si attengono con 
pari tenacia di convincimento all'una o all'altra affermazione. 
Certo è però che se anche un vero, un giusto assoluto esiste, 
noi non possiamo raggiungerlo ne affermarlo che col soccorso 
delle nostre idee, mediante organi subbiettivi. Il fenomeno gene- 
rale e notissimo che la intelligenza umana non penetra diretta- 
mente nella essenza pura ed obbiettiva delle cose (come, ad es., 
nelle qualità fisiche dei corpi), che ogni cognizione o sensazione 
nostra è la risultante di due coefficienti, dati l'uno dall'elemento 
oggettivo, l'altro dall'elemento soggettivo, è insomma il prodotto 
di una relazione fra il mondo esterno e i nostri sensi o la nostra 
mente : questo fenomeno deve ricorrere anche più marcatamente 
nella scienza del diritto, rivolta a studiare fatti e rapporti essen- 
zialmente umani. Ed è perciò che anche nella affermazione di 
quelli che appariscono come principii assiomatici del diritto, noi 
non possiamo essere sicuri di non mettere qualchecosa del nostro, 
qualcosa che sia il riflesso dell'ambiente in cui siamo nati e cre- 
sciuti. Ma da altro lato, ciò non toglie che per noi quei principii 
abbiano a riguardarsi come una realtà assoluta; poiché all' istesso 
modo e per la stessa ragione si potrebbe dubitare anche delle 
verità insegnate dalla logica e dalla matematica. 

Mi sia scusata la parentesi. E tornando al tema nostro, dob- 
biamo dunque contentarci di porre la domanda così: l'intervento 
dell'azzardo nel diritto come si concilia colla giustizia, quale 
viene attualmente concepita da noi? 
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Nessuna difficoltà rispetto ad alcune tra le fonti giuridiche 
dell'azzardo. Finche si tratta di semplici avvenimenti del caso, 
a cui si connette una conseguenza giuridica, non può esservi 
contrasto coli' idea del giustOy se non quando la particolare so- 
luzione accolta nella legge sia intrinsecamente sbagliata; qui, in 
altri termini, la possibilità di una ingiustizia non è insita al prin- 
cipio, ma dipende soltanto dagli eventuali errori legislativi di 
applicazione. 

Se poi si tratta di determinazioni arbitrali della legge, dirette 
a classificare i varii fatti e rapporti giuridici, per regolarli diver- 
samente, allora il contrasto comincia ad apparire, nelle stesse 
conseguenze logiche del principio. È egli intrinsecamente giusto, 
ripigliando gli esempi, che sia ammesso a rescindere la vendita, 
per titolo di lesione, chi ha venduto per 49 un immobile che 
vale 100, e ne sia escluso chi lo vendè -per 5o? (43) Che sia va- 
lido il contratto sottoscritto da chi aveva compiuto in quel mo- 
mento i 21 anni, e nullo quello sottoscritto da chi li compiè due 
ore dopo? Che sia punito colla reclusione chi ha sedotto una fan- 
ciulla, la sera avanti il 16^ anno di lei, mentre egli sarebbe rimasto 
prosciolto, compiendo il fatto la sera dopo ? — In questi ed altri 
casi, la disuguaglianza reale che esiste tra quei fatti o quelle 
condizioni, determina essa una disparità di trattamento, per una 
ragione intima e vera di giustizia distributiva, o solo per artificio 
e imperio di legge scritta? 

Ma non basta. Il contrasto cresce vieppiù, se arriviamo alla 
terza fonte di azzardo, alla presunzione legale. Qui troveremo un 



(43) Art. is^g.Cod. Civ. 
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litigante che, per una sentenza passata in giudicato, munita quindi 
di una presunzione inattaccabile di verità, e ciò nonostante er- 
ronea, ha perduto un diritto che realmente aveva, oppure con- 
seguito quello che non gli spettava. Là un padre putativo, irre- 
missibilmente tale, che dovrà rivolgere le sue cure, lasciare la 
sua eredità ed il nome a figli non suoi. È l'azzardo del diritto 
in tutta la sua crudezza. *- Ma la giustizia non ne resta diret- 
tamente colpita ? Impossibile negarlo, se si guardi al fatto isolato. 

Però due cose sono da notare. Anzitutto che questo risultato, 
se avviene, avviene contro V intendimento della legge, malgrado 
le previdenze poste in opera, sia per evitarlo, sia per ripararlo. 
Poi che, a ben valutare la giustizia di simili eventi, fa duopo con- 
siderarli non solo nell'effetto, ma eziandio nella loro posizione 
originala; considerare cioè che in quello stato di cose, essendo 
inevitabile una decisione o della legge o del magistrato, non vi 
era altra alternativa che un sì od un no; e pertanto il profferì' 
mento di quella decisione, nel senso che presentava una forte 
prevalenza di probabilità, era in sé stesso e umanamente giusto, 
sebbene ingiusta nel concreto ne sia riuscita la conseguenza. 

Riassumendo, diremo : rispetto agli arbitrati legislativi, che 
certe differenze di trattamento, per essi introdotte tra fetti o po- 
sizioni giuridiche talvolta in se somigliantissime, sono determi^ 
nate non tanto da una ragione astratta, quanto dalla necessità 
di una norma di condotta, rientrando cosi tra quei sacrifici ine- 
vitabili che, insieme ad infiniti vantaggi, derivano dai rapporti- 
sociali, base naturale ed indefettibile della vita del diritto: rispetto 
alle presunzioni, che la giustizia umana, fosse pure figlia o sorella 
della giustizia divina, non può essere che una giustizia applicata. 



Digitized by 



Google 



39 



secondo i mezzi fallibili di cognizione che V uomo possiede (44). 
— Ma nell'uno e nell'altro aspetto bisogna pur riconoscere, più 
frequente che non sembri, la possibilità di un singolare connubio 
fra la bilancia e la spada della nostra dea, la benda e la ruota 
di un'altra; bisogna convenire, rassegnandosi, che talvolta la giu- 
stizia formale viene a generare una reale ingiustizia. 

E qui pongo termine, non senza forte scrupolo di essere ri- 
masto troppo al di sotto del compito affidatomi. — Però, se ai 
nostri egregi discepoli sarò riuscito a dimostrare come lo studio 
del diritto sorga dignitoso e attraente, anche in quelle manife- 
stazioni sue che si direbbero più aride e pedestri, avrò raggiunto 
il mio scopo. Se poi da questi cenni sparsi volesse trarsi indizio 
di soverchia gravezza nelle fatiche che li aspettano, io ricorderei, 
coir antica novella che mostrava sì diverse tra loro la via della 
virtù e quella del piacere, come le difficoltà e le incertezze fra 
cui oscilla la ^intelligenza nostra, solcando il mare magno dei 



(44) Ciò dee consigUire certamente a star lontani più che sia possibile dalle pre« 
sunzioni legali che non ammettono prova contraria fjuris et de jure). E forse da questo 
lato i sistemi legislativi odierni sono suscettibili di correzioni. — Però è innegabile 
(checché ne abbia pensato il Laurent, Principes de dr. civ. XX, 619, basandosi sulla 
formala sna favorita che si può sacrificare P interesse particolare airinteresse generale, 
ma non il diritto dei singoli all'interesse della società), è innegabile che in taluni casi 
siffatte presunzioni diventano una imprescindibile necessità. Valga per tutta la presun- 
zione inerente alla autorità della cosa giudicata Può aggiungersi anche quella relativa 
al limite separativo della età maggiore e minore; dove la presunzione legale di capacità 
non può essere combattuta nel suo oggetto, colla prova di un tardivo sviluppo fisiolo- 
gico, restando aperta la via solo alla prova di un ostacolo di altra natura, quello del- 
l' infermità mentale; e dove, in senso inverso, per esonerare il minorenne della presun- 
zione di incapacità, non v'.è altro mezzo che la emancipazione, subordinata a sua volta 
a un limite legale minimo di et^. 
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diritto, debbano siimol 
tanto più alte soddisfa: 
perchè nell'ordine dell 
raggiamento, l'apatia, 
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